
























的労働条件を変更するには労働者の同意が必要となる (労働契約法 8 条)｡
したがって, 使用者がその変更を申し込んだ場合に労働者の同意が得られ















1 東京地決平成 7.4.13 労判 675 号 13 頁｡
2 土田道夫 ｢変更解約告知と労働者の自己決定(下)｣ 法時 68 巻 3 号 (1996 年) 56
頁, 大内伸哉 『労働条件変更法理の再構成』 (有斐閣, 1999 年) 67 頁, 荒木尚志
『雇用システムと労働条件変更法理』 (有斐閣, 2001 年) 324 頁｡
3 大阪地判平成 10.8.31 労判 751 号 38 頁｡































や定義, 判断基準等についてあらためて検討する必要がある｡ この点, ド
イツでは, 労働契約上の労働条件変更手段として変更解約告知が法律上の














5 土田道夫 ｢変更解約告知と労働者の自己決定 (上)｣ 法時 68 巻 2 号 (1996 年)
45 頁では, 期間の定めのない契約から期間 1 年の有期契約への変更を内容とす
ることについて, これを変更解約告知と解すべきかという基本的問題があると指
摘されている｡
6 ドイツの変更解約告知制度について研究したものとして, 土田・前掲注 (2),
根本到 ｢ドイツにおける変更解約告知制度の構造  ｣ 季刊労働法 185 号
(1998 年) 128 頁, 187 号 (同年) 95 頁, 野川忍 ｢ドイツ変更解約告知制の構造―
制度を有する国の処理―｣ 日本労働法学会誌 88 号 (1996 年) 161 頁, 大内・前




ろうか｡ 前掲スカンジナビア航空事件決定は, 変更解約告知を, ｢雇用契
約で特定された職種等の労働条件を変更するための解約, 換言すれば新契
約の申込みをともなった従来の雇用契約の解約｣ であると定義した｡ つま
り, 同決定によれば, 変更解約告知とは, 労働条件変更のための解雇であ
り, 新契約締結の申込を伴った解雇ということになる｡ しかし, 前述のよ
うに大阪労働衛生センター第一病院事件判決はその適用を否定した｡ 同事








る｡ 関西金属工業事件7では, 使用者が労働者を解雇するとともに, 新規
の採用条件 (基本給の引き下げ, 嘱託) での採用を募集するという ｢変更
解約告知｣ が行われ, これに応募しなかった労働者の解雇の有効性が争わ
れた｡ ここでの ｢変更解約告知｣ は, 労働者が変更に同意した場合であっ
ても, 使用者の側で選考を行い採否を決定し, 採用されない (選考にもれ
た) 者は整理解雇されるというものであった｡ この措置においては, 変更
有期労働契約と変更解約告知
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して, 変更解約告知を ｢労働契約を解約 (解雇) するとともに新たな労働
条件での雇用契約の締結 (再雇用) を募集すること｣ と定義してこれが許
される場合があるとする点である｡ この理解によれば, 再雇用の ｢応募｣

















解約告知であるとする見解もある (菅野和夫 『労働法 [第 9 版]』 (有斐閣, 2010
年) 497 頁)｡


















れていた｡ 裁判所は, これを変更解約告知の問題として捉え, その有効性




























時 68 巻 1 号 (1996 年) 86 頁, 藤川久昭 ｢変更解約告知及び整理解雇の有効性―
スカンジナビア航空事件｣ ジュリスト臨時増刊平成 7 年度重要判例解説 (1996
年) 190 頁｡
11 明石書店事件 (東京地判平成 21.12.21 労判 1006 号 65 頁)｡






































控訴審判決では, 民法 528 条 (変更を加えた承諾) との整合性の問題から
留保付承諾を明確に否定したものといえ15, このようなケースにおいて変
更の合理性について争おうとする労働者の保護は不十分である｡
その後の河合塾 (非常勤講師・出講契約) 事件16も, 事案としては変更
解約告知であるといえるが, 判決はそれに沿った処理をしていない｡ 予備
校非常勤講師である原告は, 契約期間 1 年の出講契約を 25 年間繰り返し
ていたが, 被告から出講コマ数を週 7 コマから 4 コマに削減 (報酬も約
40％削減) された新たな出講契約を提案された｡ これに対して原告は, 司
法の場で問題の解決を目指しつつ, 週 4 コマの仕事等を行う意思がある旨
を被告に通知したが, 契約書を送付しなかったため, 出講契約は不成立と





14 東京高判平成 14.11.26 労判 843 号 20 頁｡
15 学説においてはこれを解釈論によって認めようとするものがある (土田道夫
『労務指揮権の現代的展開』 (信山社, 1999 年) 416 頁, 荒木・前掲注 (2) 301
頁)｡ また, 大内・前掲注 (2) は, 留保付承諾制度は不要であるとする｡





















































ドコモ・サービス (雇止め) 事件｣ ジュリスト 1426 号 (2011 年) 196 頁は, 本
判決は最初から解雇権濫用法理の類推適用の有無という論点にとりかかったため
変更の合理性判断が不十分であり, 本判決の判断方法には疑問があるとしている｡





































上記解雇制限法 2 条の規定からすれば, 変更解約告知の目的は, 変更さ
れた条件での雇用継続にある｡ さらに同条は, ｢労働者は, 労働条件の変
更が社会的に正当でないとの留保をして, その申込を受け入れることがで
きる｣ として, 労働者に申込の承諾と拒否のほかに留保付承諾という対応
方法を認めている｡ これにより, 変更解約告知に納得しない労働者は, 変
更の正当性について裁判所で争いつつ雇用を継続することができる｡ この
ことから, 解雇制限法 2 条の目的は, 労働者を労働条件の一方的変更から
保護する ｢契約内容保護｣ にあると解される21｡ さらに, ｢解雇回避｣ とい
う目的をももつとされる22｡ 最後の手段原則 (Ultima-Ratio-Prinzp) と
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20 ドイツの変更解約告知制度の詳細については, 拙稿 ｢ドイツにおける変更解約
告知の法理 (一) ～ (四・完)｣ 名古屋大学法政論集 209 号・214 号・215 号・219
号 (2005～2007 年) を参照されたい｡
21 Rost, §2 KSchG Rn. 7 in: Becker/ Etzel/ Fischermeier/ Friedrich/ Lipke/
Pfeiffer/ Rost/ Spilger/ Weigend/ Wolff, Gemeinschaftskommenter zum
Kndigungsschutzrechtlichen Vorschriften (9 Aufl., 2009).













および撤回留保は, 賃金, 労働時間, 職務内容といった, それを変更すれ
ば契約全体の変更となるような ｢労働関係の核心領域｣ を侵害する変更で
ある場合には認められない｡ そこで, 変更の留保がない, あるいは労働関
係の核心領域にあたる労働条件については, 合意による変更, すなわち変







Kndigungsschutz im Arbeitsverhltnis, 10. Aufl., 2010.
23 判例は, 経営上の理由により終了解雇を回避するための変更解約告知は常に許


















この問題については 2 つの連邦労働裁判所 (Bundesarbeitsgericht, 以
下, ｢BAG｣) の判決があるが, 有期雇用への移行を目的とする変更解約
告知を認めるものと認めないものとにわかれている｡ そこで, 以下ではこ
の 2 つの判例について分析する｡
① BAG1984 年 5 月 17 日判決24
BAG ははじめ, 有期雇用への移行を目的とする変更解約告知を認めな
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24 BAG Urt. v. 17. 5. 1984 (AP Nr. 21 zu §1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
かった｡
原告は, 被告である州にある学校で 1 年の期間を定めた契約により雇用
され, 1973 年から約 8 年間勤務した｡ 原告の賃金は契約で定められた労
働時間に応じて支払われていた｡ 原告は教員免許を持っていなかったが,
教員不足のため臨時教員として雇い入れられた｡ ところが, 資格をもった
教員が採用されることになったため, 1981 年 7 月 23 日, 学校長は原告に
対し, 同年 7 月 31 日以降は雇用の可能性はないことを告げた｡ そして被
告州は, 原告を病休教員の代替として 1982 年 1 月 31 日までの期間を定め,
労働時間を週 11 時間から 4 時間に変更したうえで継続して雇用すること
とした｡ これに対し, 原告は期間の定めが無効であることの確認を労働裁
判所に求め, 同年 7 月 2 日, 原告と被告との間に期間の定めのない雇用関
係があることが認められた｡ しかし, 同年 10 月 9 日に被告は原告に対し,
同年 11 月 30 日付で解雇するとともに, 1982 年 1 月 31 日までの期間を定
めて代理教員としての雇用を申し込んだ｡ そこで原告は, 解雇は社会的に
不当であり, 従来の契約で雇用が継続するとして訴訟を提起した｡
BAG は, 本件解雇を社会的に不当であるとした｡ そして, 判決のなか
で, 本件は変更解約告知の対象にはならないことが示された｡ BAG は,
被告による 1981 年 10 月 9 日の解約告知は, 期間の定めのある契約の締結
の申込みと結びついた終了解雇 (Beendigungskndigung) であるとす
る｡ その理由を次のように述べる｡ ｢解雇制限法 2 条によれば, 変更解約
告知は変更された条件のもとで期間を定めることなく労働関係を存続する







どうかの判断が必要だからである｣｡ つまり, BAG は, 期間の定めのあ
る契約の申込みは, その期間が満了すれば契約の終了に至ることから, 無
期契約から有期契約への移行を目的とした解雇を終了解雇と捉える｡ そし
て, この場合には終了解雇の正当性と期間設定の正当事由の 2 つがなけれ
ばならないとして, 厳しい判断基準を示した｡
しかし, このような BAG の見解に対しては, 期間設定も労働条件に含
まれるのであるから有期契約への移行を目的とする変更解約告知も認める
べきである25とか, 変更解約告知として扱わないことにより 1969 年の解雇
制限法 2 条の創設前と同じ状態まで労働者保護を弱めた26, として学説か
ら批判を受けた｡ そしてその後, この BAG の判例は変更されることにな
る｡






1994 年 11 月 30 日付で解雇するとともに 1996 年 12 月 31 日までの期間を
定めた契約での雇用継続を申し込んだ｡ これに対して原告は, 労働条件変
更が社会的に正当であるという留保を付して承諾をし, 訴訟を提起した｡
BAG は, 原告の無期雇用でのポストはもはや存在しないので, 原告は
有期雇用を受け入れるしかないとして変更の正当性は認めたが, 公務員代
― 48 ―
25 Gerrick v. Hoyningen- Huene, Anmerkung zum BAG Urt. v. 17. 5. 1984.
26 Plander, nderungskndigungen zwecks Umwandlung unbefristeter in
befristete Arbeitsverhltnisse, NZA 1993, S. 1057.
27 BAG Urt. v. 25. 4. 1996 (BAGE Bd. 83, S. 82).
表委員会 (Personalrat) の関与の手続に問題があったとして事件を州労
働裁判所に差し戻した｡ 判決のなかでは, まず, 前掲 BAG1984 年判決が
有期雇用への移行を申し込むことは変更解約告知として認められないと判
断したことに対して, 解雇制限法 2 条の文言にそのような制約はないと批

















告知を認める立場である｡ しかし, BAG1996 年判決に対する学説の評価
はわかれ, 有期雇用への移行を目的とする変更解約告知を認める見解 (肯
定説) とこれを変更解約告知とは認めない見解 (否定説) との間で対立が
ある｡













が決定的であるということ, 期間設定に客観的事由があること, という 2
つの基準によって審査されるべきとする｡ これに加えて, 他の空いている
労働ポストで雇用することによりこの変更が回避できるか, 解雇制限法 1








28 Hoyningen-Huene, §2 Rn. 22. in: Kundigungsschutzgesetz, 14 Aufl., 2007,
29 変更解約告知の司法審査基準は, 労働者が変更申込を拒絶した場合も留保付で
承諾した場合も労働条件変更が中心となるとするのが通説・判例である (BAG
Urt. v. 7. 6. 1973 (BAGE Bd. 25, S. 213); Rost, a. a. O. (21), Rn. 89, 90.)｡
30 Hoyningen-Huene, a. a. O. (28), Rn 21; Rost, a. a. O. (21), Rn. 10a.













れてしまう34, として司法審査基準の点からも批判を加える｡ そして, 解
雇制限法 2 条の意義は, 雇用を喪失することのない労働条件変更にあるた
め, その正当性の判断に際しては変更の社会的正当性を考慮することにな
るが, 有期労働契約への変更の場合は労働関係が終了するため同法 2 条の
意義から離れることになるから, 同法 2 条を適用しても労働者を解雇から
十分に保護できるとはいえないとして, 解雇制限法 1 条 2 項および 3 項の
解雇の審査基準によって労働者を保護するべきであると主張する35｡ この
ようにして否定説は, 契約に期間を定めることによって労働関係の終了が




32 Preis, a. a. O. (22) S. 1292 ; Oetcker, §430 KSchG §2 Rn. 50 in: Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrecht, Thomas Dieterich, Peter Hanau, Gnter
Schaub, 12. Aufl.. 2012.
33 Wallner, Die nderungskundigung, 2005, Rn. 111 (S. 46).
34 Preis, a. a. O. (22) Rn. 1292.
















といわざるをえない｡ それゆえ, これを解雇として捉え, 解雇制限法 1 条
の解雇の審査基準にしたがってその正当性を判断するべきであるといえる｡
とはいえ, これを解雇であると捉えた場合には解雇制限法 2 条の適用が
ないため, 有期雇用への移行の申込みとともに解約告知をされた労働者は,
これを承諾するか拒否して解雇されるかという 2 つの選択肢しかないこと
になる｡ したがって, この変更に納得しない労働者は, いったん解雇され
たうえで訴訟においてその正当性を争わざるをえず, 大きな負担となる｡
この点においては, 肯定説が主張するように, 解雇制限法 2 条を適用して
留保付承諾を認めるほうが, 有期雇用になるとはいえただちに解雇には至





















































く場合, である｡ また, 14 条 2 項は, 有期契約の締結は 2 年以内であれば認め
られ, この期間内に更新が 3 回可能であると定める｡
37 Mller-Glge §605 TzBfG §14 Rn. 1 in :Erfurter Kommentar zum Arbeits-
















































というと, 厳格な審査基準があるからだといえる｡ すなわち, 有期雇用へ
の移行を目的とする変更解約告知は契約の存続にかかわるため, 変更解約
告知の社会的正当性の審査に加えて期間設定の客観的事由の有無 (パート




































継続するため, 労働条件変更が目的とされているといえる｡ しかし, 契約
内容に不満があるとして労働者が申込みを拒否した場合, 契約は終了する｡
しかも, これは合意による契約の不成立として雇止めとは評価されず解雇
法理が適用されないことがある (前掲河合塾 (非常勤講師・出講契約) 事
件)｡ それゆえ, 雇用継続を望む労働者は異議留保付の承諾をせざるをえ








によってこれを認めようとする見解がある41｡ ドイツでも 1969 年の解雇制
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39 西谷敏 『労働法』 (日本評論社, 2008 年) 440 頁, 根本到 ｢労働契約による労




えも解雇制限法 2 条を適用して留保付承諾を認めようというのであるから, この
場合も変更解約告知の対象となるであろう｡
41 土田・前掲注 (15) 416 頁, 荒木・前掲注 (2) 301 頁｡
限法改正によって変更解約告知制度が導入される以前は, 信義則を根拠と
して使用者の応諾義務を主張する説が有力に唱えられた｡ しかし, 最終的
には解雇制限法 2 条の創設という立法による解決がなされた｡ ドイツの立
法後の議論を見ても, 解雇制限法 2 条の規定が留保付承諾を承諾とみなし,
日本民法 528 条にあたるドイツ民法 150 条 2 項を排斥していると解されて
いる｡ このことから, 日本においても, 民法 528 条が存在する以上,完全
な承諾とはいえない留保付承諾を承諾とみなす解釈論により留保付承諾を












































42 根本・前掲注 (39) 138 頁以下｡
43 ｢今後の労働法制の在り方に関する研究会報告書｣ (2005 年 9 月 15 日) 34 頁以
下｡
あった｡ また, 労働者が変更内容に納得せず変更を拒否した (あるいは留
保付承諾をした) 場合には契約が終了してしまうということに対応できて
おらず, その正当性の判断基準についても問題の本質を十分に考慮したも
















2012 年 8 月 10 日に改正労働契約法が公布され, 有期労働契約に関する
新たな規定が加わった｡ その 18 条44において, 有期労働契約が通算 5 年
有期労働契約と変更解約告知
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44 改正労働契約法 18 条 1 項
同一の使用者との間で締結された 2 以上の有期労働契約 (契約期間の始期の到
来前のものを除く｡ 以下この条において同じ｡) の契約期間を通算した期間 (次






イツの 2 年に比べて長く, その間の更新の際に労働条件の不利益変更が申
し込まれたり, 不更新条項が挿入されたりするようなことも起こりうるだ











条件 (当該労働条件 (契約期間を除く｡) について別段の定めがある部分を除く｡)
とする｡
